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Ⅰ 事実の概要
X社（債権者）は合資会社であり、その社員の構成は、無限責任社員であるY
（債務者）と有限責任社員であるA社及び B社（本件訴訟代
(１)
表者）からなるもので
あって、各社員の出資比率は、Yが50％、A社が30％、B社が20％であ
(２)
った。
X社の定款には、「本社の業務は無限責任社員をもって執行する（５条）、業務
執行社員は１名とし、無限責任社員の中から選任する（６条）、有限責任社員に
は本社の業務を執行することができない（10条）」との定めがあった。もっとも、
支配人の選任及び解任の決定方法に関する定款規定はなかった。
Yは、平成19年２月３日に重症急性心筋梗塞で倒れ、入院中であり、自己の
意思を発声して表示することのできない情況にあった。その中で、Yの長男で
ある SとYの義弟であるNが、YによりX社の支配人として選任されたと主
張して、X社の業務を行っていた。もっとも、A社及び B社は、SとNの支配
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(１) B社は、会社法860条本文及び601条に基づき、平成19年２月28日に開催されたＸ社の臨
時社員総会の決議によって、X社の訴訟代表者として選任された者である。
(２) X社とA社及び B社との事業上の関係は次のとおりである。X社は、一般港湾運送事
業（①船内荷役業、②沿岸荷役業、③艀運送業）等を目的とする合資会社であった。そし
て、A社は、海陸運輸行業及び荷役業、海運代理業等を目的とする株式会社であり、B社
は、海陸運送事業及び荷役業、船舶代理店業等を目的とする株式会社であった。A社と B
社はともに、Ｃグループ会社の傘下にあった。X社は、A社の特約店として、A社が運搬
する海上物件の荷役業務を担当しており、X社にとってA社は重要な取引先であった。
人選任に同意を与えていなかった。なお、Sは、これまでX社が行ってきた、A
社の船舶に対する荷役業務を今後は拒否することを明言していた。
そこで、X社は、Yが、会社法860条２号で定める「持分会社の業務を執行
し、又は持分会社を代表することに著しく不適任なとき」に当たるとして、Y
の「業務執行権又は代表権の消滅の訴え」を本案訴訟として、Yの職務執行の
停止と弁護士を職務代行者に選任する旨の仮処分を申し立てた。
Ⅱ 決定の要旨〔申立て認容、保全異議申立て〕
本決定は、まず、被保全権利について、「Yの体調は前記認定のとおりであっ
て、YによるX社の業務執行は困難であると一応認めるのが相当であり、X社
の業務執行社員であるYについて、『持分会社の業務を執行し、又は持分会社を
代表することに著しく不適任なとき。』にあたる事由が存在することが一応認め
られ（Sの陳述書（乙１）第４項に記載するような情況で、Yに業務執行の能力がある
ということは到底できない。）、被保全権利の疎明はあるものと認められる。」と述
べた。
次に、保全の必要性について、「まず、真実、前記 SとNが有効にX社の支
配人として選任されたのであれば、同人らによってX社の業務執行は可能であ
るから、保全の必要性はないということも可能である。……X社においては、
業務執行社員は、定款の規定により唯一の無限責任社員であるYであるが、支
配人の選任は（会社法591条２項に基づいて、筆者）社員の過半数をもって決する
こととなり、Yが単独で行った支配人選任は無効である。……これに加えて、S
（前記のとおり、有効に選任された支配人ではない。）は、審尋において、これまで
X社が行ってきた、A社の船舶に対する荷役業務を今後は拒否することを明言
しているところ、そのような事態に至れば、X社の信用失墜、売り上げの減少、
ひいては損害賠償義務は免れないところであって、速やかに、Yの職務を停止
した上、職務代行者を選任して、有効に選任されていない支配人を排除し、X
社の業務を正常化する必要がある。よって、その余の点について判断するまでも
なく、保全の必要性の疎明があるものと認められる。」と述べた。
Ⅲ 本決定以降の訴訟の経緯
本稿は直接的に、上記の那覇地裁平成19年４月５日決定を評釈の対象とするも
のであるが、参考のために、本決定の保全異議申立審決定及び本案訴訟における
第一審並びに控訴審判決の要旨を追記しておく。なお、本決定の本案訴訟におけ
る第一審及び控訴審判決については、本稿の最後に補論として若干の検討を行
う。
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１．保全異議申立審決定〔原決定認可〕
Y（申立人）は、本決定に不服とし、保全異議の申立てをした。これに対して、
那覇地裁平成19年５月14日
(３)
決定は、次のように判示して、原決定を認可した。す
なわち、同決定は、「原決定の説示するとおり、会社法591条２項は、業務執行社
員を定款で定めた場合であって、支配人の地位・権限に鑑み、特に、支配人の選
任及び解任について要件を加重する特別の規定と解される。したがって、支配人
の選任については、定款で業務を執行しないとされた者を含む全社員の過半数を
もって決定することを要すると解されるから、Yの上記主張は採用することは
できない。なお、旧商法156条は、有限責任社員が会社の業務を執行することを
禁止していたが、上記のとおり、会社法は、支配人の選任及び解任については、
有限責任社員も関与することができるとしたものであり、会社法の上記規定は、
整備法66条３項により、整備法施行の際現に存在していた相手方（X社）にも適
用されるものである。」と述べた。
２．本案訴訟
(１) 第一審判決〔請求棄却、控訴〕
本件の本案訴訟において、那覇地裁平成20年４月24日
(４)
判決は、次のように判示
して、X社によるYの業務執行権消滅請求を棄却した。すなわち、同判決は、
「業務執行社員の業務執行能力の有無の判断の基準時について、原告会社（X社）
は本件決議時（平成19年２月28日）を基準時とすべきと主張するが、会社法860条
２号所定の事由が口頭弁論終結時（平成20年３月12日）において消滅しているに
もかかわらず、裁判所が、持分会社内部における自治に介入して、業務執行社員
の業務執行権を消滅させなければならない合理的な理由はなく、判断の基準時は
口頭弁論終結時（現在）であると解すべきであるのは明らかである。……検証期
日（平成19年11月20日）以降における治療状況や、当事者尋問（平成20年２月18日）
における様子からすれば、被告（Y）の心身の状況は、発病前と比較して十分と
はいえない部分はあり、また、依然として自立歩行は不可能であるものの、他者
とのコミュニケーションをとり、一定の判断の上で自己の意思を言葉に出して表
現することが可能な状態まで回復しており、原時点における被告の心身の状況が
前記のようなものであれば、X社の内部における自治にあえて裁判所が介入す
る必要はなく、会社860条２号にいう『持分会社の業務を執行し、又は持分会社
(３) 那覇地裁平成19年（モ）第59号、保全異議事件、平成19年５月14日民事第２部決定・判
例集等未登載。
(４) 那覇地裁平成19年（ワ）第566号、業務執行権消滅請求事件、平成20年４月24日民事第
１部判決・判例集等未登載。
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を代表することに『著しく』不適任なとき』にあたる事由があるとはいえないも
のというのが相当である。」と述べた。
(２) 控訴審判決〔控訴棄却〕
上記の第一審判決に対して、X社は控訴したところ、福岡高裁那覇支部平成
20年９月９日
(５)
判決は、次のように判示して、控訴を棄却した。すなわち、同判決
は、「……業務執行権等の消滅を請求する場合においては、精神的・肉体的にそ
の任に堪えないとの理由をもってその業務執行権を剥奪するという事柄の性質
上、当該事由は、社員の決議の時点において存在することが必要であるのはもと
より、消滅請求に係る訴えの口頭弁論終結時においても、なお、これが存在して
いることを要するものと解するのが相当である。……専ら健康状態の悪化を理由
に業務執行権の消滅が決議された場合において、消滅請求に係る訴えの口頭弁論
終結時までに当該社員の健康状態が回復し、再び業務執行能力を有するに至った
にもかかわらず、なお、過去の一時点において業務を執行することに不適任であ
ったことを理由として当該社員の業務執行権を消滅させることには、合理性も必
要性も認めることができず、これを定款自治の名において尊重する必要があると
は考えられない。この点は、除名の場合とは、おのずから性質を異にするという
べきである。……被控訴人（Y）は重症急性心筋梗塞で倒れ、本件決議があった
時点（平成19年２月28日）においては、Yには会社法860条２号所定の事由があっ
たというべきであるが、その後、Yの病状は次第に回復に向かっており、原審
検証期日（平成19年11月20日）以降における治療状況や原審当事者尋問における
様子、さらには、当審口頭弁論期日（平成20年７月29日）における弁論の状況等
からすれば、現在のYの心身の状況は、なお発病前と比較して決して十分とは
いえないものの、他者の適切な補佐を受けることによって、控訴人会社（X）の
関係者や取引先とのコミュニケーションを図り、会社経営上の事項について、自
己の意思を形成した上、これを言葉をもって表現することが可能な状態にまで回
復しているものと認められる。このような事実にかんがみると、当審口頭弁論終
結時においては、Yの心身の状況は、会社法860条２号所定の『持分会社の業務
を執行することに著しく不適任なとき』には該当しないものと判断するのが相当
である。」と述べた。
(５) 福岡高裁那覇支部平成20年（ネ）第78号、業務執行権消滅請求控訴事件、平成20年９月
９日民事部判決・判例集等未登載。
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Ⅳ 評釈
１ はじめに―本決定の意義
法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分は、会社仮処分の中で最も利
用度の高い仮処分であり、特に株式会社の取締役に関するものが圧倒的に多いと
さ
(６)
れる。ところが、本件は、合資会社における業務執行社員（Y）の職務執行停
止・代行者選任の仮処分申立ての可否が争われたものである。本
(７)
決定は、裁判例
の乏しい事例についての仮処分申立てが認容されたものとして、実務上参考にな
りうるもので
(８)
ある。他方で、理論的な観点からは、これまで株式会社の取締役を
中心としてきたこの仮処分をめぐる議論の中で、本決定をどのように評価すべき
かが問題となろう。また、本決定は、保全の必要性について、支配人選任の有効
性及び支配人による業務執行の適正性に関する具体的な判断をも含めて、判断を
示しており、注目される。
以下では、具体的に、株式会社の取締役を議論の中心としてきた、法人の役員
の職務執行停止・代行者選任の仮処分制度を概観したうえで（「２」）、それを参
考にして、本件の主な争点である被保全権利（「３」）及び保全の必要性（「４」）
について順に検討
(９)
する。
２．法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分制度
(１) 制度の趣旨
株式会社の取締役の職務執行停止・代行者選任の仮処分制度の趣旨について
は、一般的に、取締役の選任決議の不存在・無効の確認もしくは取消しの訴え又
は取締役解任の訴えが提起された場合に、そのような訴えの提起だけでは、確定
判決が出されるまでに当該取締役の地位に何ら影響を与えるわけではなく、当該
取締役に職務を継続させることが適当で
(10)
ないばかりか、
(11)
会社に回復しがたい損害
(６) 本間健裕「取締役らの職務執行停止・代行者選任の仮処分」門口正人編『新・裁判実務
大系 第11巻 会社訴訟・商事仮処分・商事非訟』（青林書院、2001年）237頁、新谷勝『会
社仮処分』（中央経済社、1992年）２頁。
(７) 本決定に関する評釈等は、特に見当たらない。
(８) ?本決定コメント」金判1268号（2007年）63頁。
(９) なお、職務執行停止・代行者選任の仮処分制度をめぐるその他の論点、例えば、代表取
締役の職務執行停止・代行者選任の仮処分がなされた場合に当該仮処分に対する保全異議訴
訟及び本案訴訟において会社を代表すべき者は誰なのか、職務執行停止中の取締役の退任等
と仮処分の効力、職務代行者の法的地位及びその権限とされる常務の範囲などといった問題
についてはさしあたり、山田純子「取締役・執行役の職務執行停止・職務代行者選任の仮処
分」浜田道代＝岩原紳作編『会社法の争点』（有斐閣、2009年）134-135頁及び落合誠一編
『会社法コンメンタール８―機関（２）』（商事法務、2009年）〔石山卓磨〕30-37頁を参照。
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を与えるおそれが
(12)
あることから、これを防止することを目的とするものである、
と解されている。
このことは法人一般についても言えることであり、この仮処分は、役員として
の地位が失われる可能性のある当該役員が、当該法人の業務を執行することによ
って生じうる会社の損害を、本案訴訟の確定判決が出されるまでに、一時的に防
止しようとするものであると理解することができよう。
(２) 現行法下での規制構造
そこで、現行法の下では、民事保全法23条２項に基づき、仮の地位を定める仮
処分の一種として、法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分命令が発令
される。また、法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分命令が発令され
た場合には、嘱託登記される（会社法917条、民事保全法56条）。さらに、これらの
規定に基づく仮処分命令によって職務代行者が選任されることを
(13)
前提として、会
社法352条は取締役又は代表取締役の職務代行者の権限等について、会社法420条
３項は同法352条を準用して執行役又は代表執行役の職務代行者の権限等につい
て、会社法603条は持分会社の業務執行社員又は代表社員の職務代行者の権限等
について、それぞれ定めている。
(３) 沿革及び法的性格
法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分制度については、取締役の職
務執行停止・代行者選任の仮処分の性質をめぐる議論とともに、規制の変遷が見
(10) 江頭憲治郎『株式会社法〔第３版〕』（有斐閣、2009年）372頁、前田庸『会社法入門
〔第12版〕』（有斐閣、2009年）411頁（「取締役として欠格事由に該当する可能性の大きい者
や不正行為を行っている者、そうでなくても、判決により取締役でないことが確定する可能
性のある者が取締役の職務を行うことになり、そのような者に職務を執行させることが適当
でない場合がある。」）、森本滋『会社法〔第２版〕』（有信堂、1993年）225頁。
(11) 西山俊彦『新版保全処分概論』（一粒社、1985年）388頁は、「……会
・
社
・
並
・
び
・
に
・
株
・
主
・
にと
って不測の損害をこうむらしめることになり、……これらの危険を防止するために認められ
ているのがこの仮処分である。（傍点筆者）」とする。
(12) 大隅健一郎＝今井宏＝小林量『新会社法概論〔第２版〕』（有斐閣、2010年）204頁、神
田秀樹『会社法〔第12版〕』（弘文堂、2010年）189頁（「選任決議が無効・不存在であるか又
はその取消しが確定すると、最初に遡って取締役でなくなるので、その間にその者が職務を
行った場合には不都合が生じる」。また、鈴木竹雄＝竹内昭夫『会社法〔第３版〕』（有斐閣、
1994年）272頁にも同様の説明がなされている。）、弥永真生『リーガルマインド会社法〔第
12版〕』（有斐閣、2009年）186頁（「そのような訴え（取締役の選任決議の無効・不存在確認
もしくは取消しの訴えや取締役解任の訴え）を提起したことが無意味になるおそれがあ
る。」）、龍田節『会社法大要』（有斐閣、2007年）73頁（「地位が否定されるかもしれない取
締役が職務を行うと、会社にとって取返しのつかない既成事実が作られるおそれがある。」）。
(13) 石山・前掲注（９）31頁。
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られるところである。
(ア) 昭和13年商法改正以前
昭和13年商法改正により後述する商法270条が新設されるが、それまでには、
仮の地位を定める仮処分に関する旧民事訴訟法760条に基づいて、取締役を含む
法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分が一般に認められて、かつ行わ
れて
(14)
いた。
(イ) 昭和13年商法改正以降から平成２年商法改正以前
昭和13年商法改正によって、商法270条が新設された（平成２年商法改正時に本
条削除）。すなわち、本条は、第１項において、取締役の選任決議の無効もしく
は取消または解任の
(15)
訴えが提起された場合には、本案の管轄裁判所は当事者の申
立てにより当該取締役の職務執行停止・代行者選任の仮処分をなしうると定めた
うえで、本案の繫続前であっても急迫な事情があるときには同様である旨を定
め、第２項において、当該裁判所は、当事者の申立てにより前項の仮処分の変更
または取消しをなしうる旨を定め、第３項において、第１項及び第２項の処分が
なされた場合には登記を要する旨を定めて
(16)
いた。本条が新設された趣旨について
は、前述したように、同改正前にも旧民事訴訟法760条に基づいて取締役の職務
執行停止・代行者選任の仮処分がなされていたところ、同改正による商法270条
は、この点を明確にするとともに、登記による公示を定めることによって、第三
者との取引等における不便を除く趣旨で設けたれたものである、とさ
(17)
れる。
もっとも、当時においては、上記の商法270条が株式会社の監査役・清算人、
有限会社の取締役・監査役・清算人に対しては準用されて
(18)
いたが、合名会社及び
合資会社については、そのような規定が設けられていなかった。そこで、これら
の会社は、旧民事訴訟法760条に基づいて、役員（業務執行社員等）の職務執行停
止・代行者選任の仮処分制度を利用することは可能であったものの、嘱託登記に
関する根拠規定が存在せず、当該仮処分命令が善意の第三者に対しても効力を有
するか否かについては疑義が生じていた。
(14) 小橋一郎・新注会（６）270条注釈１。
(15) なお、昭和13年商法改正当時には、取締役に関する解任の訴えが認められていなかった
ことから、「取締役ノ選任決議ノ無効又ハ取消ノ訴ノ提起アリタル場合」と定められていた
が、昭和25年商法改正に際して取締役の解任の訴えが商法上認められるようになったため
に、本文のような規定に改められた。
(16) また、同改正により商法271条が新設されて、現行の会社法352条と同様に、取締役の職
務代行者の権限等について規制が加えられるようになった。
(17) 小橋・前掲注（14）405頁。
(18) 当時の商法280条１項、430条２項、有限会社法32条、34条１項、75条２項。
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(ウ) 平成２年改正前商法270条に基づく、取締役の職務執行停止・
代行者選任の仮処分の性質
昭和13年商法改正により新設された270条１項及び２項が、取締役の職務執行
停止・代行者選任の仮処分の本案訴訟、管轄裁判所、変更・取消しについて特別
の定めをしていたことから、当時の商法下では、この仮処分が、旧民事訴訟法
760条で定める通常の仮処分の一種であると解すべきであるか（通常仮処分説）、
それとも、商法が特別に定めた特殊な仮処分であると解すべきであるか（特殊仮
処分説）について、学説上の争いがあった。
通常仮処分説によると、この仮処分は、旧民事訴訟法760条による仮の地位を
定める仮処分の一適用にほかならず、その要件や手続についても通常の仮処分に
関する民事訴訟法が全面的に適用されるのであって、商法270条及び271条は従前
から認められてきた仮処分を明文化し、職務代行者の権限（商法271条）とその公
示方法（商法270条３項）について特則を定めているにすぎないものであると解
さ
(19)
れる（通説)。
(20)
判例及び裁判
(21)
実務も通常仮処分説を支持し、かつ、それに拠っ
ていた。
通常仮処分説は、その論拠として、概ね次のようなことを挙げる。すなわち、
第一に、昭和13年商法改正前には、旧民事訴訟法760条に基づく仮の地位を定め
る仮処分として職務執行停止・代行者選任の仮処分がなされていたが、実務にお
いては、その後においても同じ見解に拠っていると解して差し支えない
(22)
こと、第
二に、この仮処分は、仮の地位を定める仮処分に属し、また、その内容からみて
満足的仮処分ではあるが、仮処分の限界を超えるものではなく、職務代行者を選
任する仮処分も本案訴訟の範囲を超えるものと解すべきではないこと、第三に、
平成元年成立した民事保全法23条２項に伴う平成２年商法改正により昭和13年改
正商法270条が削除されたことからすると、沿革的にみて、この仮処分が通常の
仮処分であるとみるべきことなどである。
これに対して、特殊仮処分説は概ね、次のように主張する。すなわち、取締役
の職務執行停止・代行者選任の仮処分は、本案訴訟の付随手続として簡易迅速な
(19) 東京地裁商事部研究会報告⑤「商事保全及び非訟事件の実務研究」判時1287号（1988
年）３頁（注４）（注５）（注６）。
(20) 最判昭和41年２月１日判時447号85頁は、「取締役の職務執行停止、職務代行者選任の仮
処分は民訴法の仮処分とは別異のものであって本来民訴法の規定の適用の余地がないとする
解釈は、当裁判所のとらないところである。」と述べて、通常仮処分説に立つことを明らか
にした（最判昭和45年11月６日民集24巻1号1744頁も同旨）。
(21) 東京地裁商事部研究会報告⑤・前掲注（19）４頁。
(22) 西山・前掲注（11）388頁。
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処理を目的とする特殊な仮処分であり、会社機構の特殊性から、特則としてそれ
にかかわる規定が設けられたものであると
(23)
する。もっとも、このような主張に対
して、通常仮処分説はさらに、手続きの簡易迅速さは程度の差にすぎない問題で
あり、株式会社の特殊性も、通常仮処分であることを否定する決定的な根拠とは
なりえない、と反論する。
以上のような両説の主な対立点は、実際上の
(24)
処理、すなわち管轄裁判所などと
いった仮処分の手続の側面に関係するもので
(25)
あるが、実質的な側面においても、
保全の必要性と関連して重要な影響を与えている（この点については、後の「４の
（１）」で述べる）。
(エ) 平成元年民事保全法の制定と平成２年商法改正
平成元年成立の民事保全法を契機としてなさ
(26)
れた平成２年商法改正は、平成２
年改正前商法270条を削除し、第１項及び第２項については、民事保全法23条２
項などで定める仮処分の手続きによることとし、第３項については、民事保全法
56条に基づいて、法人の代表者の職務執行停止の仮処分等の登記の嘱託に関する
一般規定によることと
(27)
した。つまり、平成２年商法改正の意義としては、第一
に、同改正前商法270条を削除することにより取締役の職務執行停止・代行者選
任の仮処分は、民事保全法23条２項などで定める仮の地位を定める仮処分の一般
規定により処理される
(28)
こと、第二に、職務執行停止・代行者選任の仮処分等の登
記による公示方法を一本化したことにより、取引の安全という観点から第三者と
の関係が明らかになったこと、を指摘することがで
(29)
きる。なお、平成２年商法改
正の影響として、特殊仮処分説が根拠としていた平成２年改正前商法270条及び
271条が削除されたことから、通常仮処分説と特殊仮処分説の見解の対立は消
(23) 長谷部茂吉『裁判会社法』（一粒社、1964年）228頁、兼子一「特殊仮処分の手続」民訴
１号28頁、山口幸五郎「商法における取締役の職務執行停止の仮処分に関する若干の問題」
甲南論集６巻６号（1959年）37頁。
(24) 尾崎安央「判批」法セ375号（1986年）78頁。
(25) 違いの詳細については、東京地裁商事部研究会報告⑤・前掲注（19）３-４頁を参照。
(26) 取締役などの職務執行停止・代行者選任の仮処分に関する平成２年商法改正は、商法固
有の必要性と議論の結果としてなされたものというよりも、民事保全法56条並びに23条２項
との関係において生じたものであると評される（前田庸「商法等の一部を改正する法律案要
綱の概要〔下〕」商事1213号（1990年）17頁）。
(27) なお、平成２年改正前商法271条については、平成２年商法改正によって新設された商
法70条の２（合名会社における業務代行者の権限）を準用することとした。
(28) 酒巻俊雄＝龍田節編『逐条解説会社法 第４巻機関・１』（中央経済社、2009年）〔稲葉
威雄〕403頁。
(29) 新谷・前掲注（６）35頁。
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(30)
滅し、特殊仮処分説は実定法上の根拠を失ったとさ
(31)
れる。
そして、平成２年商法改正により新設された商法67条の２は、合名会社の業務
執行社員の業務執行停止・代行者選任の仮処分などがあったときに、本店及び支
店の所在地においてその登記を要する旨を定めた。本条の新設は、その前提とし
て、合名会社及び合資会社においても、業務執行社員の職務執行停止・代行者選
任の仮処分が民事保全法の一般原則により可能であることを確認した、という点
で意義があるように思わ
(32)
れる。
(オ) 小括
以上、法人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分制度の沿革及び性質に
ついて述べてきたが、本件の評釈との関係においては、次の点を確認しておきた
い。第一に、合資会社における業務執行社員の職務執行停止・代行者選任の仮処
分は、昭和13年商法改正以前から現行の会社法に至るまでに、一貫して民事保全
法23条２項（旧民事訴訟法760条）に基づいて発令されてきている。このことか
ら、第二に、合資会社における業務執行社員の職務執行停止・代行者選任の仮処
分については、前述の特殊仮処分説が当てはまる余地はなく、通常仮処分説に基
づいて考えるべきである。職務執行停止・代行者選任の仮処分の性質に関する議
論は、平成２年改正前商法270条に基づく株式会社の取締役に関する議論である
からである。
３．被保全権利
前述したように、現行法の下では、民事保全法23条２項に基づいて、法人の役
員の職務執行停止・代行者選任の仮処分命令が発令される。民事保全法23条２項
は、「仮の地位を定める仮処分命令は、争
・
い
・
の
・
あ
・
る
・
権
・
利
・
関
・
係
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
債権者に生
ずる著しい損害又は急迫の危険を避けるためこれを必要とするときに発すること
ができる。（傍点は筆者、以下同じ）」と定めているところ、この仮処分命令が発
令されるためには、その要件として、まず、被保全権利（本案訴訟において特定さ
れた請求、訴訟物）の存在及び仮処分申立てに当たっての被保全権利に関する疎
明（民事保全法13条２項）が必要である。
本件について言えば、第一に、会社法860条で定める「持分会社の業務を執行
する社員の業務執行権又は代表権の消滅の訴え（以下、「消滅の訴え」とする）」
(30) 上柳克郎ほか編『新版 注釈会社法補巻（平成２年改正）』（有斐閣、1992年）〔江頭憲
治郎〕218頁。
(31) 本間・前掲注（６）238頁、山田隆夫「職務執行停止・職務代行者選任仮処分」家近正
直編『現代裁判法大系?〔会社法〕』（新日本法規出版、1999年）243頁。
(32) 前田・前掲注（26）18頁。
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が、本件仮処分の本案訴訟となりうるのかどうか、第二に、本件仮処分の申立て
に当たって、被保全権利に関する疎明があったといえるのかどうか、が問題とな
る。
以下では、株式会社の取締役を中心としたものではあるが、被保全権利に関す
る議論の状況を整理したのちに、これを参考にして、上記の二つの問題を検討す
る。
(１) 被保全権利に関する議論状況の整理
平成２年改正前商法270条１項は、「取締役ノ選任決議ノ無効若ハ取消又ハ取締
役ノ解任ノ訴ノ提起アリタル場合ニ於テハ」と定めて、本案訴訟となりうるもの
を限定列挙していた。ところが、平成２年商法改正の際に改正前商法270条が削
除されたことから、どのような訴えが職務執行停止・代行者選任の仮処分の被保
全権利となりうるのかという問題については、民事保全法上の解釈に委ねられる
こととな
(33)
った。もっとも、平成２年商法改正前にも、通常仮処分説によれば本案
訴訟は平成２年改正前商法270条に列挙されたものに限定されないと解されてい
た
(34)
ことから、現在と同様の問題が生じていたと言えよう。
現在には、一般的に、平成２年改正前商法270条に限定列挙されていた、①取
締役選任決議無効確認の訴え、②取締役選任決議取消しの訴え、③取締役解任の
訴えを含めて、③取締役選任決議不存在確認の訴え、④代表取締役選定決議の無
効確認の訴え、⑤執行役選任決議の無効確認の訴え、⑥設立無効の訴えがこの仮
処分の本案訴訟となるものであると解されて
(35)
いる。なお、この被保全権利をめぐ
っては様々な議論がみられるところであるが、一般論としては少なくとも、次の
ようなことが言えるであろう。すなわち、法人の役員の職務執行停止・代行者選
任の仮処分は、前述した制度の趣旨からも明らかなように、当該役員の地
・
位
・
の
・
得
・
喪
・
を問題とするもので
(36)
ある。したがって、地位取得要件の不成就を主張して役
・
員
・
の
・
地
・
位
・
を有しないことの確定をはかる訴え、及び、地位喪失要件の成就を主張し
て役
・
員
・
の
・
地
・
位
・
を有しないことの確定をはかる訴えが、この仮処分の本案訴訟とな
(33) 江頭・前掲注（30）218頁。なお、この点にについて、弥永・前掲注（12）186頁は、
「平成２年商法改正により、商法270条が削除されたため、仮処分が許される本案について制
・
限
・
が
・
な
・
く
・
な
・
り
・
、保全の必要性があれば許されることとなったため、上記の訴えのほか（取締
役の選任決議の無効・不存在確認もしくは取消しの訴えや取締役解任の訴え）、設立無効の
訴え等も本案となりうる。（傍点は筆者）」とする。
(34) 東京地裁商事部研究会報告⑤・前掲注（19）４頁、新谷・前掲注（６）65-66頁。
(35) 山田・前掲注（９）134頁。
(36) 東京地裁商事部研究会報告⑤・前掲注（19）６頁、小橋・前掲注（14）408頁（なお、
小橋・前掲注（14）407頁は、「取締役の地位確認の訴えを本案としてこの仮処分を認めるこ
とは困難である」とする）。
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るものであると言え
(37)
よう。
(２) 会社法860条の「消滅の訴え」が本件仮処分の本案訴訟となりうるのか
どうか。
このような観点から、会社法860条で定める「消滅の訴え」が本件仮処分の本
案訴訟となりうるのかどうかについて、考えてみることにする。
現行の会社法860条で定める「消滅の訴え」は、平成17年改正前商法86条１項
及び２項を受け継いだものである。平成17年改正前商法86条〔除名、業務執行権
または代表権の剥奪〕は、第１項において、「社員ニ付左ノ事由（出資ノ義務ヲ履
行セザルコト（１号）、第74条第１項ノ規定ニ違反シタルコト（２号）、業務ヲ執行スル
ニ当リ不正ノ行為ヲ為シ又ハ権利ナクシテ業務ノ執行ニ関与シタルコト（３号）、会社
を代表スルニ当リ不正ノ行為ヲ為シ又ハ権利ナクシテ会社ヲ代表シタルコト（４号）、
其ノ他重要ナル義務ヲ尽サザルコト（５号））アルトキハ会社ハ他ノ社員ノ過半数ノ
決議ヲ以テ其の社員の除名又ハ業務執行権若ハ代表権ノ喪失ノ宣告ヲ裁判所ニ請
求スルコトヲ得」と定め、第２項において、「社員ガ業務ヲ執行シ又ハ会社ヲ代
表スルニ著シク不適任ナルトキハ会社ハ前項ノ規定ニ従ヒ其ノ社員ノ業務執行権
又ハ代表権の喪失ノ宣告ヲ請求スルコトヲ得」と定めていた。なお、業務執行
権・代表権の喪失の制度（「消滅の訴え」）は、昭和13年商法改正に際して、それ
以前から認められていた除名制度に関する要件の変更とともに、新設されたもの
である。
両制度の関係については、法定の事由（上記の１号～５号、会社法860条１号、会
社法859条１号～５号）がある場合でも、その場合に応じて、除名まで進むか業務
執行権などの剥奪にとどめるかの自由が会社に認められている、とさ
(38)
れる。もっ
とも、本件で問題となっているのは、平成17年改正前商法86条２項（会社法860条
２号）で定める事由であり、業務執行権・代表権の喪失の制度（「消滅の訴え」）
が問題となる。この制度の趣旨については、ある社員の業務執行を甚だ不適当と
する事情があっても、定款変更によるほかその業務執行権を剥奪できないが、定
款変更には総社員の同意を要するから、業務執行権を剥奪される当該社員を含め
て同意がない限り、その目的を達し得ない。その結果、会社の存続を不能ならし
めるに至る不便があり得る。そこで、当該社員の意思に反して、その業務執行権
を他の社員が剥奪することを認めている、とさ
(39)
れる。なお、現行の会社法860条
(37) 原井龍一郎「法人役員の職務執行停止仮処分の再構成」竹下守夫＝鈴木正裕編『民事保
全法の基本問題』（西神田編集室、1995年）426頁。
(38) 古瀬村邦夫・新注会（１）86条注釈１。
(39) 古瀬・前掲注（38）328-329、奥島孝康＝落合誠一＝浜田道代編『基本法コンメンター
ル会社法３』（日本評論社、2009年）〔今泉邦子〕428頁。
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は平成17年改正前商法86条を受け継いだものであり、このような理解は、会社法
860条で定める「消滅の訴え」についても妥当なものであろう。
要するに、会社法860条で定める「消滅の訴え」は、業務執行社員に不正行為
などの法定事由が存する場合に、当該業務執行社員の業務執行権または代表権を
喪失・消滅させること（剥奪）によって、当該業務執行社員がその地
・
位
・
を有しな
いことの確定をはかるための制度である。したがって、前述した被保全権利の存
在に関する一般論からして、この「消滅の訴え」が法人の役員の職務執行停止・
代行者選任の仮処分の本案訴訟となりうることには、特に問題がないように思わ
れる。本決定も、Yの病状からして、「YによるX社の業務執行が困難であると
一応認めるのが相当であり、X社の業務執行社員であるYについて、会社法860
条２号にあたる事由が存在することが一応認められ、被保全権利の疎明はあるも
のと認められる。」と述べており、会社法860条で定める「消滅の訴え」が本件仮
処分の本案訴訟となりうることを当然の前提としている。
(３) 本件仮処分の申立てに当たって、被保全権利に関する疎明があったと
いえるのかどうか。
会社法860条２号（平成17年改正前商法86条２項）で定める「著しく不適任なと
き」とは、精神的・肉体的な理由によりその任に堪えないことを言うと
(40)
され、具
体的には、病気や不在等を意味するものである、と解さ
(41)
れる。
本件では、Yはが平成19年２月３日に重症急性心筋梗塞で倒れて入院中であ
り、自己の意思を発声して表示することのできない情況にあったことから、この
ような事実の主張は、Yについて会社法860条２号で定める「著しく不適任なと
き」に当たる事由が存在するという、裁判官の心証を形成するのに十分なもので
あったと思われる。したがって、「被保全権利の疎明があるものと認められる。」
とする本決定の判断には特に問題がないように思われる。
４．保全の必要性
前述したように、民事保全法23条２項は、「仮の地位を定める仮処分命令は、
争いのある権利関係について債
・
権
・
者
・
に
・
生
・
ず
・
る
・
著
・
し
・
い
・
損
・
害
・
又
・
は
・
急
・
迫
・
の
・
危
・
険
・
を
・
避
・
け
・
る
・
た
・
め
・
こ
・
れ
・
を
・
必
・
要
・
と
・
す
・
る
・
と
・
き
・
に
・
発することができる。」と定めている。そこで、法
人の役員の職務執行停止・代行者選任の仮処分命令が発令されるためには、その
要件として、上の「３」で検討した被保全権利とともに、保全の必要性に関する
疎明（民事保全法13条２項）が必要である。
(40) 福島地会津若松支判昭和42年８月31日下民18巻７＝８号918頁。
(41) 野津務『新会社法概論』（朝倉書店、1951年）317頁。
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保全の必要性については、株式会社の取締役に関するものが中心ではあるが、
従来から次のような論点が問題とされてきた。すなわち、第一に、取締役の職務
執行停止・代行者選任の仮処分について保全の必要性に関する疎明が必要である
のか否か、第二に、誰に生じる著しい損害または急迫の危険を基準として保全の
必要性を判断すべきか、という問題である。
以下では、これらの問題に関する議論の状況を整理したのちに、それを参考に
して、保全の必要性に関する本決定の判断を検討する。
(１) 保全の必要性に関する議論状況の整理
(ア) 保全の必要性の要否
保全の必要性の要否については、前述した被保全権利とともに保全の必要性が
仮処分の発令要件である（必要説）とするのが
(42)
判例及び
(43)
通説の立場で
(44)
ある。これ
に対して、特殊仮処分説の立場からは、保全の必要性について審理を要せず、被
保全権利の疎明があれば、仮処分命令が発令されるべきである（不要説）との主
張がなされて
(45)
いた。もっとも、平成２年商法改正以降に特殊仮処分説が支持され
ないことについては前述したとおりで
(46)
ある。他方で、近時には、被保全権利との
関係で取締役が適法に選任されていないとか、取締役に不正行為があるとの疎明
がなされれば、それだけで一般的に仮処分の必要性があると推定される（推定
説）、との見解も有力に主張されて
(47)
いる。
(イ) 会社の損害なのか債権者の損害なのか。
保全の必要性に関する疎明が必要であると解する場合であっても、誰に生じる
(42) 最判昭和41年２月１日判時447号85頁、最判昭和45年11月６日民集24巻１号1744頁。
(43) 本間・前掲注（６）242頁、山田・前掲注（31）246頁、末永進「職務執行停止・代行者
選任仮処分」竹下守夫＝藤田耕三編『裁判実務大系 第３巻 会社訴訟・会社更生法（改定
版）』（青林書院、1994年）105頁、西山・前掲注（11）394頁。
(44) なお、保全の必要性は、役員の職務執行停止に関する部分と、職務代行者選任に関する
部分とを分けて検討する必要がある。つまり、前者が認められたとしても、当然のこととし
て後者が認められるわけではない。職務代行者選任の仮処分の必要性については、「被停止
役員に代わるべき職務執行代行者を置かなければ会社の業務執行に支障をきたすおそれがあ
るかどうかといった観点からする必要性の問題である。」とされる（原井・前掲注（37）436
頁）。
(45) 長谷部・前掲注（23）228頁、兼子・前掲注（23）28頁、山口・前掲注（23）37頁。な
お、裁判例の展開については、中島弘雅「判批」ジュリ1057号（1994年）113-114頁を参照。
(46) なお、前田・前掲注（26）18頁は、平成２年商法改正以降においても、「解釈上、改正
前商法270条１項に列挙された事由が存する場合には、保全の必要性は、当然に認められる
と解するよちはあろう。」とする。
(47) 江頭・前掲注（10）372頁注（１）、山口和男編『会社訴訟非訟の実務〔新版〕』（新日本
法規、2001年）397頁。
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著しい損害ないし急迫の危険を基準として保全の必要性を判断すべきか、すなわ
ち、保全の必要性の内容として疎明されるべき損害とは、会社の損害なのか債権
者の損害なのかという問題については、見解が分かれている。
多くの裁
(48)
判例及び
(49)
学説は、この仮処分の本案訴訟が共益権の一貫であることか
ら、たとえ被保全権利の存在が明白であり仮処分債権者に損害が発生するとして
も、会社に損害が発生しない以上は、仮処分の発令はできない（会社損害説）、と
(50)
する。会社に生ずる損害の具体的な内容としては、第一に、会社の信用が従前の
代表取締役個人の信用に基礎を置いており、現在の自称取締役では対外的信用が
失墜するおそれがある場合、第二に、現在の自称取締役に経営能力がない場合、
第三に、現在の自称取締役が会社の重要な財産を個人の利益を図る目的で処分し
ようとしている場合などが挙げら
(51)
れる。
他方で、保全の必要性の判断に当たっては、会社に損害が発生することに加え
て、仮処分債権者に損害が発生するおそれがあることを、保全の必要性の判断に
加えるべきであるとの
(52)
見解も有力に主張されているが、実務を動かすには至って
い
(53)
ない。
(ウ) 小活
以上のことにつき、本件との関係においては、次の点を指摘しておきたい。第
一に、上の（イ）で述べた会社の損害なのか債権者の損害なのかという問題に関
連して、本件では、会社（X社）が本件の債権者となっており、特に問題はない
ように思わ
(54)
れる。第二に、上の（ア）で述べた保全の必要性の要否について、判
例・通説は必要説に立っている。もっとも、不要説や推定説がその論拠として主
張する、この仮処分をめぐる紛争の
(55)
実態を重視するとの考え方は注目に値するも
(48) 大阪高決昭和26年２月28日高民集４巻２号32頁、東京高決昭和52年11月８日判時878号
100頁、名古屋高決平成２年11月26日判時1383号163頁。
(49) 本間・前掲注（６）242頁。
(50) この点がこの仮処分の特殊性であるとされる（山田・前掲注（31）246頁）。なお、稲
葉・前掲注（28）404-405頁は、「仮処分債権者を不公正に扱う職務執行をするおそれがある
ことも、参酌されよう。しかし、それがただちに仮の地位を定めるまでの必要性といえるか
が問題である。事後救済でも賄えることが多かろう。」とする。
(51) 裁判実務における実例の分析については、本間・前掲注（６）243頁を参照。
(52) 新谷・前掲注（６）82頁、中島・前掲注（45）115頁。なお、裁判例の展開については、
中島・前掲注（46）114頁を参照。
(53) 本間・前掲注（６）242頁。
(54) ?本決定コメント」金判1268号（2007年）62頁。
(55) 実務上、この仮処分は、経営権をめぐる争いにしばしば利用されているが、零細会社の
実態は、債務者たる取締役も非取締役であれば、債権者（その多くは、株主であるととも
に、追放された旧代表取締役である）自身もまた自称取締役であった（株主総会を従来一度
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のであると思われる。必要説をとるにしても、当該企業の置かれている状況を実
質的に考慮する必要があろう。
(２) 本決定の検討
(ア) 前説―本決定の判断枠組み
まず、保全の必要性に関する本決定の判断枠組みを明らかにしておく必要があ
ろう。本決定は、支配人（SとN）選任の有効性及び支配人（S）による業務執
行の適正性に関する具体的な判断を示すに先立ち、「真実、前記 SとNが有効に
X社の支配人として選任されたのでれば、同人らによってX社の業務執行は可
能であるから、保全の必要性はないということも可能である。」と述べて、保全
の必要性に関する判断の枠組みを立てている。
このような判断枠組みについては確かに、業務執行社員と支配人とはその地
位・権限・社会的信用が異なり、支配人をもって業務執行社員の業務を代行させ
ることは不可能であるから、支配人選任の有効性に関する本決定の当該部分を
「傍論的な追加的な判断」と捉
(56)
えたうえで、本決定の論理構造については、支配
人が選任されていない場合と同様に、Yの病状からしてY がX社の業務を執行
することは不能であるとみられるから、被保全権利及び保全の必要性に関する疎
明があるものと認められる、というふうに考えることも可能であろう。
しかし、Yの病状に関する本決定の認定された事実を厳密に解すると、Yは
自己の意思を発声して表示することはできないものの、その他の媒体（手書きや
メール等）を通じて、支配人（SとN）に対して業務執行に関する指揮・監督を
行うことは可能であったとも言える。また、Yの病状はかなり重篤であったと
みられるが、回複の可能性を完全に排除することはできないように思われる。さ
らに、支配人とは、会社の指揮命令に服して、会社に代わってその事業に関する
一切の裁判上又は裁判外の行為をする権限を有する者であり（会社法11条１項）、
本件では、SとNに対してX社の業務に関する広範な包括的代理権が設定され
ていたとも言
(57)
える。したがって、以上のような事柄からして、支配人選任の有効
性及び支配人による業務執行の適正性に関する本決定の当該部分は、傍論的な追
加的な判断ではなく、保全の必要性に関する一つの判断要素として捉えるのが自
然ではないかと思わ
(58)
れる。そこで、以下では、このような観点から、支配人選任
も正規に開催したことがないという例も、珍しくないのである）という場合が多く、仮処分
の必要性として会社が著しい損害を被ると主張されていても、実は債権者自身の損害を被る
のを防ぎたいというのが真意のように見られる例も少なくない、される（西山・前掲注
（11）394頁、江頭・前掲注（10）372頁注（１））。
(56) 「本決定コメント」金判1268号（2007年）63頁。
(57) 実際に、SとNは、YによりX社の支配人として選任されたと主張して、X社の業務
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の有効性及び支配人による業務執行の適正性に関する本決定の判断について検討
を行う。
(イ) 支配人選任の有効性
Y は、X社における支配人（S、N）の選任が有効であるとし、会社法591条２
項の解釈について、同項の「前項の規定」とは、定款で定めた業務執行社員が２
人以上存在するときの定めを指すものであると主張する。合資会社における業務
執行権及び支配人選任権については、以下のように平成17年商法改正の際に改め
られた。
以上のように、会社法591条２項は、支配人の選任は、業務執行社員を定款で
を行っていた。
(58) このように考えた場合に、本決定が「SとNが有効にX社の支配人として選任された
のでれば、保全の必要性はないということも可能である」と述べている部分については、
「SとNが有効にX社の支配人として選任されており、かつ、その業務を適正に執行して
いた場合には、保全の必要性はないということも可能である」と読み替えて捉える必要があ
ろう。実際に、本決定は、SがX社の支配人として有効に選任されていないから、保全の
必要性があると述べているわけではなく、有効に選任された支配人でない Sの業務執行に
より、会社に損害が生じるおそれがあるから、保全の必要性の疎明はあるものであると認め
ている。
平成17年商法改正前 平成17年商法改正後
業務執行権 156条「有
・
限
・
責
・
任
・
社
・
員
・
ハ、会社ノ
業務ヲ執行シ又ハ会社ヲ代表スル
コトヲ得ズ」
590条１項「社
・
員
・
は、定款に別段
の定めがある場合を除き、持分会
社の業務を執行する。」
591条１項「業務を執行する社員
を定款で定めた場合において、業
務を執行する社員が二人以上ある
ときは、持分会社の業務は、定款
で別段の定めがある場合を除き、
業務を執行する社員の過半数をも
って決定する。」
支配人の選
任権
152条「支配人ノ選任及解任ハ特
ニ業務執行社員ヲ定メタルトキト
雖モ無
・
限
・
責
・
任
・
社
・
員
・
ノ
・
過
・
半
・
数
・
ヲ以テ
之ヲ決ス」
591条２項「前項の規定にかかわ
らず、同項に規定する場合には、
支配人の選任及び解任は、社
・
員
・
の
・
過
・
半
・
数
・
をもって決定する。ただ
し、定款で別段の定めをすること
を妨げない。」
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定めた場合であっても、社
・
員
・
の
・
過
・
半
・
数
・
をもって決定する、と規定して
(59)
いる。した
がって、Yが単独で行った支配人の選任は無効であるとする本決定の判断は妥
当であると思われる。また、591条１項は、業務執行社員を定款で定めた場合に
おける業務執行の決定の方法を定めたものであり、業務執行社員の数と支配人選
任権の所在との関連性について述べているYの主張は失当であろう。
(ウ) 支配人による業務執行の適正性
本決定は、SとNがX社の支配人として有効に選任されていないという判断
に加えて、X社における支配人の業務執行（具体的には「Sは、これまでX社が行
ってきた、A社の船舶に対する荷役業務を今後は拒否すること」）が、会社に回復し
難い損害を与えることとなる（「X社の信用失墜、売り上げの減少、ひいては損害賠
償義務は免れない」）と判断している。これは、前述した必要説及び会社損害説に
基づいた判断であり、首肯できる。ただし、SによるA社の船舶に対する荷役
業務の拒否とX社の損害との関係については、依然として疑問が残るところで
ある。事実認定の問題ではあるが、より詳細な認定がなされるべきであったと思
われる。
(59) 平成17年成立の会社法が、原則として、すべての社員に対して業務執行権を認めた（会
社法590条１項）ことからすると、当然の帰結であろう。このような意味で、支配人の選任
及び解任が会社の業務執行に属する事項である（林 ・新注会（１）152条注釈２）との考
え方には、平成17年商法改正以前と以降において変わりがないように思われる。
もっとも、より本質的な問題は、有限責任社員か無限責任社員かを問わずに、原則として
すべての社員に対して、業務執行権を認めたことにあると思われる。立法担当者によると、
「会社の債務につき負うべき責任が軽いことと業務の執行権を与えることができるかどうか
とは、本来関係があるものではない（仮に、株式会社の債務につき責任を負う立場にはない
取締役が株式会社の業務を執行することも問題となる）。そして、誰に会社の業務を執行さ
せるかという問題は、もっぱら内部的に社員間で定める問題であり……」との解説がなされ
ている（相澤哲＝郡谷大輔「持分会社」相澤哲編著『立法担当者による新・会社法の解説』
別冊商事法務259号（2006年）159頁）。ところが、このように解すると、対外的な関係にお
いて、責任と権限のバランスが崩れてしまうのではなかろうか。合資会社における無限責任
社員の責任が人的な直接責任であることを考えるとなおさらである。また、閉鎖的な中小の
株式会社における取締役を想定した場合には別としても、株式会社における取締役と合資会
社における業務執行社員とは、法的な地位において根本的に違う存在である。確かに、平成
17年商法改正前にも、判例・通説は、定款の規定によって有限責任社員に業務執行権を認め
ることを妨げないと解していた（林 ・新注会（１）156条注釈２）が、それは、あくまで
も合資会社の内部的な事情に配慮したものであり、責任の所在と各社員の権限との関係を否
定するものではなかったように思われる。合資会社における社員の責任と権限（業務執行
権・決定権、代表権、支配人選任権、監視・監督権）については、より詳細な検討がなされ
る必要があるように思われる。
早法86巻１号（2010）264
５．補論―会社法860条の「消滅の訴え」と定款の効力
本件の評釈の範囲を超えることとなるが、本決定の本案訴訟における第一審及
び控訴審判決は、会社法860条で定める「消滅の訴え」と定款の効力について重
要な問題を提起しているように考えられるので、若干の検討を行う。
両判決はともに、Yの業務執行能力の有無に関する判断の基準時を各審にお
ける口頭弁論終結時であると判示し、その時におけるYの病状の回復状況から
して、会社法860条２号で定める「著しく不適任なとき」に当たる事由が存しな
いと判示しており、妥当な判断であると思われる。
ところが、仮にX社の唯一の業務執行社員であるYの業務執行権の消滅の請
求が認められて、それが確定した場合に、X社の内部関係についてはどのよう
に考えるべきであろうか。すなわち、持分会社の定款変更には原則として総社員
の同意が求められていることから（会社法637条）、X社の定款を変更しないかぎ
りに、X社には業務執行社員の不在の状態が継続することと
(60)
なる。
私見によると、業務執行社員の業務執行権を消滅させる判決が確定した場合に
は、その効力が定款にも及ぼして、「本社の業務は無限責任社員をもって執行し
（５条）、有限責任社員には本社の業務を執行することができない（10条）」とする
X社の定款は無効になると解すべきである。その論拠としては、第一に、この
ように解さないと、業務執行社員の不在という不都合がX社において継続する
こと、第二に、法的な根拠については、会社法591条３項で定める業務執行社員
全員の退任による定款効力の無効の規定に準じて対応することも考えられる
(61)
こと、第三に、会社法860条で定める持分会社の「消滅の訴え」は、株式会社に
おける「解任の訴え」（会社法854条）に相当するものであり、形成訴訟として当
事者間の法律関係の解消を目的とするものである
(62)
こと、が挙げられる。
(60) 結局のところ、職務代行者がX社の業務を執行し続けることになる（相澤哲ほか編著
『論点解説 新・会社法』（商事法務、2008年）586頁）。なお、このような状況を打破するた
めの手段としては、当該状況が会社法833条２項で定める「やむを得ない事由」に該当する
として、会社の解散の訴えが考えられる。「やむを得ない事由」の意味については、奥島孝
康＝落合誠一＝浜田道代編『新基本法コンメンタール会社法３』（日本評論社、2009年）〔小
林量〕374頁を参照。
(61) 本項は、組合または委任の法理を修正した規定であるとされており（相澤ほか・前掲注
（60）159-160頁）、団体法的・組織法的な観点から本文のように考えることも可能であろう。
(62) 江頭・前掲注（10）369頁。
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